Sygn. akt: KIO 2525/10

WYROK
z dnia 3 grudnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Anna Chudzik

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
dnia 19 listopada 2010 r. przez ASSECO Systems S.A., 02-146 Warszawa, ul. 17 Styczn ia
74 w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59

przy udziale wykonawcow:
1) Comparex Poland Sp. z 0.0., 02-231 Warszawa, ul. Ju trzenki 183
2) MATIC Sp. z o0.0., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300 A
3) Tradex Systems Sp. z 0.0., 02-372 Warszawa, ul. Opa czewska 42/110

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Agencj e Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59

i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
ASSECO Systems S.A., 02-146 Warszawa, ul. 17 Styczn ia 74 tytutlem wpisu

od odwotania,

dokona¢ wptaty przez Agencj e Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,

00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 na rzecz ASSECO Systems S.A., 02-146
Warszawa, ul. 17 Stycznia 74 kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Zakup i dostarczenie serweréw typu

blade z 36-miesieczng opiekg serwisowg.

W dniu 19 listopada 2010 r. wykonawca Asseco Systems S.A. wniost odwotanie na
zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez: Matic Sp. z 0.0., Comparex Poland Sp. z o.0.,
Tradex Systems Sp. z 0.0. oraz Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, oferty ztozone przez: Matic Sp. z 0.0., Comparex Poland
Sp. z 0.0., Tradex Systems Sp. z o0.0., Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. nie
spetniajg wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a zatem powinny zosta¢

odrzucone.

W odniesieniu do ofert ztozonych przez wykonawcow Matic Sp. z 0.0. oraz Comparex
Poland Sp. z 0.0. Odwotujacy podniést ich niezgodno$é z wymogiem opisanym w rozdziale
| pkt 3 ppkt 3 wiersz 3 SIWZ, w ktérym Zamawiajacy postanowit, ze kazda obudowa blade
musi by¢ wyposazona w redundantne (min 2 sztuki) switche ethernet, wyprowadzajgce
potgczenia sieci LAN na zewnagtrz obudowy. Razem moduly te muszg byc¢ wyposazone
w min 8 portow 10Gb (...) i mie¢ mozliwos¢ rozbudowy o kolejnych 8 analogicznych

potgczen.

Odwotujacy wskazat, ze system blade sktada sie z obudowy blade oraz modutéw
blade. Obudowa blade charakteryzuje sie wspolnym zestawem zasilaczy, wentylatoréw oraz
modutébw zarzadzajacych stuzacych modutom blade montowanym w danej obudowie.
Moduty blade to zas: serwery blade, moduty komunikacyjne oraz moduty pamieci masowe;j.
Zdaniem Odwolujgcego taka terminologia jest w peini stosowana w SIWZ przez
Zamawiajgcego, 0 czym Swiadczg m.in. zapisy w Rozdziale I, pkt. 3 ppkt 3 wiersz 5, 91 10
SIWZ. Ponadto Zamawiajacy wyraznie rozgraniczyt obudowy blade od szaf IT, w ktérych to
majg zosta¢ zamontowane obudowy blade (Rozdziat I, pkt. 3 ppkt 3 i 5 SIWZ) i osobno

okreslit elementy wyposazenia obu elementéw.

Z powyzszego Odwotujgcy wywiodt, iz przywotane wymaganie SIWZ dotyczace
infrastruktury blade odnosi sie w calosci do kazdej obudowy blade bedacej przedmiotem
oferty i w sposéb nie budzacy watpliwosci okresla, iz kazda obudowa oddzielnie musi byé
wyposazona w co hajmniej 2 switche ethernet (moduly komunikacyjne) wyposazone tgcznie
w min. 8 portéw 10Gh. Réwnoczesénie kazda obudowa blade, aby spetni¢ wymagania SIWZ,

musi mie¢ mozliwosé rozbudowy o kolejnych 8 analogicznych portéw.



Odwolujacy wskazal, ze wykonawcy Matic Sp. z 0.0. oraz Comparex Poland
Sp. z 0.0. zaoferowali obudowy IBM BladeCenter H w dwoch réznych konfiguracjach. Jak
wynika z opis6w poszczegolnych konfiguracji, w odniesieniu do potaczen sieci LAN,
zaproponowana obudowa w konfiguracji numer 1, wyposazona jest w 4 switche
(przetaczniki) BNT Layer 2/3 Copper Gb Ethernet Switch Module. Natomiast obudowa
w konfiguracji numer 2 zostata wyposazona 2 switche (przetaczniki) BNT Virtual Fabric 10Gb
Switch Module.

Odwotujacy podniést, ze przelacznik zaproponowany w konfiguracji nr 1 wediug
publikowanego na stronie producenta, firmy IBM, dokumentu, posiada 6 zewnetrznych
portow jedynie 1Gb. Oznacza to, iz obudowa w konfiguracji nr 1 nie posiada modutéw

wyposazonych tgcznie w min. 8 portow 10Gb.

Zdaniem Odwotujgcego, nie mozna zgodzi¢ sie z wyjasnieniami ztozonymi przez obu
wykonawcow, wg ktorych zinterpretowali oni wymaganie okreslone w Rozdziale |, pkt. 3 ppkt

3 wiersz 3 SIWZ, jako dotyczace calej infrastruktury blade zainstalowanej w jednej szafie IT.

W ocenie Odwolujgcego, gdyby zapisy dotyczace tacznej liczby portéw 10 Gb
dotyczyly szafy IT, zostalyby opisane przez Zamawiajgcego w Rozdziale I, pkt 3 ppkt 5
SIWZ, ewentualnie, w dodatkowym wierszu Rozdziatu I, pkt. 3 ppkt 3 SIWZ. Odwolujacy
wskazal ponadto na sprzecznos¢ w postugiwaniu sie przez tych wykonawcéw pojeciem
»-modut’, ktére w innym znaczeniu zostato uzyte w ofertach, w innym natomiast w zlozonych
na zadanie Zamawiajacego wyjasnieniach, w ktorych pod pojeciem modutu przedstawiono
obudowe blade, co — zdaniem Odwotujgcego — byto dziataniem majacym wprowadzic¢

Zamawiajgcego w btad.

W ocenie Odwotujgcego, zarowno tre$¢ ofert ztozonych przez Wykonawcow Matic
Sp. z 0.0. oraz Comparex Poland Sp. z 0.0., jak i p6zniejsze wyjasnienia tresci tychze ofert,
w sposo6b jednoznaczny wskazuja, iz oferty te nie odpowiadajq tresci SIWZ, a wiec podlegajg

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do ofert ztozonych przez wykonawcow: Tradex Systems Sp. z o.0.
oraz Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., Odwotujgcy podnidst ich niezgodnosé
Z postanowieniem Rozdziatu |, pkt. 3 ppkt 3 wiersz 2 SIWZ, w ktorym Zamawiajacy wymagat
m.in., aby oferowana infrastruktura blade umozliwiata umieszenie w ramach jednej obudowy

wszystkich typéw serwerdw blade danego producenta.

Odwotujacy wskazatl, ze ww. wykonawcy zaoferowali obudowy blade PRIMERGY
BX900 S1 oraz serwery PRIMERGY BX924 S2 firmy Fujitsu. Podkreslajac, iz zgodnie

Z ustawg dostawy majg spetniaé wymagania Zamawiajagcego na dzien sktadania ofert,



Odwolujacy podnidst, ze w dacie tej (18 pazdziernika 2010 r.) dostepne byly rowniez serwery
typu blade serii PRIMERGY BX600, ktore nie moga by¢ zamontowane w zaoferowanej
obudowie, a jedynie w obudowie PRIMERGY BX600 S3.

Wskazujgc na brak kompatybilnosci pomiedzy obudowami blade PRIMERGY BX900
Sl, a serwerami serii BX600, Odwotujgcy powotat sie na informacje ze strony producenta,
datowang na 30 pazdziernika 2010 r. Zdaniem Odwotujgcego, informacja ta wskazuje na
dostepnos¢ serweréw i obudow blade serii BX600 przynajmniej do tego dnia, a wiec
znacznie poézniej niz termin sktadania ofert. Odwotujacy podkreslit rowniez, ze — jak wynika
z SIWZ — Zamawiajacy nie zawezit wymagania do serwerdw pochodzacych z bezposredniej
i przede wszystkim aktualnej produkcji firmy Fujitsu, zatem nawet uznajac za prawdziwe
oswiadczenie firmy Tradex Systems Sp. z o0.0., iz firma Fujitsu zaprzestala produkciji
serwerow PRIMERGY serii BX600, mozliwy jest zakup serweréw pochodzacych
z dotychczasowych partii produkcyjnych czy to bezposrednio od producenta, czy tez co
najmniej od czesci dystrybutorbw. Dodatkowo Odwotujacy wskazal, iz nawet
w przedmiotowym postepowaniu dostarczane serwery blade moga pochodzi¢ zaréwno
Z biezacych, jak i wczesniejszych partii produkcyjnych. Jak wynika bowiem z tresci SIWZ
(Rozdziat 1., pkt 2, ppkt 1), Zamawiajacy wymaga jedynie dostawy fabrycznie nowych,

nienoszacych sladéw uprzedniego uzytkowania serwerdw typu blade.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci oceny
ofert, powtérzenia tej oceny oraz odrzucenia ofert ztozonych przez: Matic Sp. z o.0.,
Comparex Poland Sp. z 0.0., Tradex Systems Sp. z 0.0., Intertrading Systems Technology

Sp. z o.0.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalitai zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a w przypadku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze

ponies¢ szkode.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje w catosci na uwzglednienie.



Izba wzieta pod uwage, jako dowdd w sprawie, uwzglednienie przez Zamawiajgcego
zarzutow w zakresie niezgodnosci z SIWZ ofert ztozonych przez Matic Sp. z 0.0. i Comparex
Sp. z 0.0. Fakty przyznane przez Zamawiajacego w tym zakresie znajdujg potwierdzenie
w dokumentacji postepowania, a ich przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci
z rzeczywistym stanem rzeczy. W zwigzku z tym lzba uznata, ze ww. oferty powinny zostac

odrzucone, jako niespetniajace wymogow specyfikaciji.

Izba ustalita, Ze zgodnie z rozdziatem | pkt 3 tabela 3 wiersz 3, kazda obudowa blade
musi by¢ wyposazona w redundantne (min 2 sztuki) switche ethernet, wyprowadzajgce
potgczenia sieci LAN na zewnagtrz obudowy. Razem moduly te muszg byc¢ wyposazone
w min 8 portéw 10Gb (przystosowanych do zastosowania potgczen z wkladkami optycznymi
10Gb LRM SFP+) i mie¢ mozliwos¢ rozbudowy o kolejnych 8 analogicznych potgczen.
W ocenie Izby literalne brzmienie ww. wymogu nie budzi watpliwosci. Zgodnie z nim kazda
oferowana obudowa powinna posiada¢ 2 switche (moduly) posiadajace razem co najmniej 8
portbw o 10 Gb przepustowosci. Caly wiersz 3 tabeli stanowi pewng calo$¢ redakcyjng
i opisuje jeden z wymogéw, zatem przedstawiana przez Przystepujgcych interpretacja zdania
drugiego bez powigzania z pierwszym jest nieuzasadniona, zwlaszcza przy jednoczesnym
rozumieniu okreslenia ,modul” w sposdb odmienny, niz uzywat go zamawiajacy w innych

postanowieniach specyfikacji (np. rozdziat I, pkt 3 tabela 3 wiersz 5, 9 10).

W ocenie Izby, wykonawcy Matic Sp. z 0.0. i Comparex Sp. z 0.0. prébowali wykazac
spetnienie ustalonych przez Zamawiajagcego wymogOw poprzez rozszerzajacq interpretacje
postanowien SIWZ, odbiegajacg od ich literalnego brzmienia. Izba uznata, ze wykonawcow
wigze literalne brzmienie postanowieh specyfikacji, a jakiejkolwiek wyktadni, prowadzacej do
szerszego niz wyrazone wprost rozumienia warunkéw, wykonawcy dokonujg na wiasne
ryzyko i muszg liczy¢ sie z konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze przed ziozeniem ofert ustawa daje wykonawcom mozliwos¢ zwrocenia sie do
zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci specyfikacji. Wykonawcy mieli wiec mozliwos¢
upewnienia sie co do whasciwego rozumienia ustalonych przez Zamawiajagcego wymogow,
a wyeliminowanie wszelkich watpliwosci w tym zakresie na wczesniejszym etapie
postepowania lezato w interesie wykonawcow, ktérzy — jako profesjonalisci — nie mogq

obecnie ttumaczy¢ sie niezrozumieniem tresci specyfikacii.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci z SIWZ ofert ztozonych przez Tradex
Systems Sp. z o0.0. i Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. nalezy zauwazy¢, ze ani
Zamawiajacy, ani Przystepujacy nie kwestionujg tezy Odwolujgcego, iz serwery Fujitsu typu
BX 600 nie sg kompatybilne z zaoferowang obudowa. Przedmiotem sporu jest interpretacja

wymogu okreslonego w rozdziale | pkt 3 tabela 3 wiersz 2 specyfikaciji.



Réwniez odnoszac sie do tego zarzutu, Izba zauwaza, ze wykonawcéw wigze
literalne brzmienie SIWZ. W przypadku warunku okreslonego w rozdziale | pkt 3 tabela 3
wiersz 2 specyfikacji, brzmienie to jednoznacznie wskazuje, ze zaoferowana obudowa
powinna umozliwi¢é umieszczenie w niej wszystkich typéw serweréw blade danego
producenta. Brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze przez okreslenie wszystkie
serwery blade danego producenta nalezy rozumie¢ wylacznie serwery oferowane
w przedmiotowym postepowaniu. Sformutowanie to oznacza wszelkie serwery producenta

dostepne na rynku.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze przywotany wyzej warunek dotyczy tylko
serwerow oferowanych. Po pierwsze jest to niezgodne z wykladnig jezykowa, po drugie
zamieszczenie takiego wymogu w specyfikacji byloby bezprzedmiotowe. Oczywiste jest
bowiem — w $wietle innych postanowien SIWZ — ze oferowane obudowy i serwery muszg byc¢
kompatybilne. Jednak nawet gdyby Zamawiajacy chciat postawi¢ wymdg dotyczacy tylko
oferowanych serwerdéw (ktory jak wskazano wyzej nie wnositby zadnej nowej tresci do
specyfikacji), to powinien wyrazi¢ to wprost, uzywajac np. okreslenia oferowane serwery,

zamiast wszystkie serwery danego producenta, czego nie zrobit.

Nalezy rowniez zwrdci¢é uwage, ze w innych zapisach specyfikacji zamawiajacy
postuguije sie pojeciem typ 1 ityp 2 serwera, a tylko w tym jednym przypadku stawia wymaég
dotyczacy wszystkich serweréw danego producenta, co dodatkowo przemawia przeciwko

tezie prezentowanej przez Zamawiajacego i Przystepujacego.

Pokresli¢ nalezy, ze literalne brzmienie SIWZ wigze nie tylko wykonawcow, ale
i Zamawiajgcego, nie moze on wiec czynic od niego zadnych odstepstw w toku
postepowania i nadawaC mu innego znaczenia, niz wyrazone wprost. Nawet jesli
Zamawiajacy twierdzi obecnie, ze inna byta jego intencja, to powinien dotozy¢ nalezytej

starannosci na etapie opracowywania SIWZ i wyartykutowac te intencje wprost.

Wobec powyzszego dla rozstrzygniecia sprawy nalezato ustali¢, czy w dacie
skiadania ofert na rynku dostepne byly inne serwery producenta Fujitsu. W ocenie lzby
Odwotujacy wykazat, ze tak (BX 600), o czym Swiadczy ztozone na rozprawie oswiadczenie
autoryzowanego dystrybutora, uwiarygodnione informacjami ze strony internetowej
producenta. Wg ww. oswiadczenia, na dziehn 26 listopada 2010 r. serwery te byly dostepne,
co prowadzi do wniosku, ze tym bardziej bylo dostepne w dniu sktadania ofert.
Przeprowadzonych przez Odwolujagcego dowodoéw nie podwaza zlozona przez
Przystepujacego informacja przedstawiciela Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., zgodnie
Z ktorg spoika ta nie oferuje juz drogg handlowg serweréw BX 600, a serwery to sg dostepne

jako opcje rozbudowy dla klientéw, ktorzy zakupili to rozwigzanie w przesztosci. Po pierwsze



nie stwierdza ona braku dostepnosci na rynku serweréw typu BX 600 (a jedynie pewng
ograniczong dostepnos¢, co jednak nie wyklucza mozliwosci ich nabycia), po drugie
informacja ta potwierdza stan na dzien 24 listopada 2010 r., tj. ponad miesigc po uptywie

terminu sktadania ofert.

Izba wzieta pod uwage, ze serwery BX 600 to serwery starszego typu, ktére mogq
by¢ coraz trudniej dostepne, a skorzystanie z nich przez zamawiajgcego moze by¢ maito
prawdopodobne. Jednakze tak uksztattowany wymoég SIWZ stat sie obowigzujacy,
a czynienie od niego odstepstwa, nawet jesli po czesci uzasadnionego okolicznosciami,
statoby w sprzecznosci z zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Kazdy wykonawca bioracy udziat w postepowaniu ma bowiem prawo oczekiwac, ze oferty
innych wykonawcow bedg oceniane w ten sam sposob, zgodnie z SIWZ i bez zadnych
odstepstw wynikajgcych z doprecyzowania przez Zamawiajgcego wymogdéw po zlozeniu

ofert.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze Tradex Systems Sp. z 0.0. i INTERTRADE nie

spetniajg wymagan SIWZ i powinny zosta¢ odrzucone.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:



